Sygn. akt: KIO 1711/19

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzeénia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2019 r. przez wykonawce Warbud
S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny

Szpital Kliniczny nr 1 w Lublinie,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. z siedziba w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1711/19 po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce Warbud S.A.
z siedzibg w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce
Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — wykonawcy Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajgcego — Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 1
w Lublinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....cciiciiiiiiiiiiiireee,



Sygn. akt: KIO 1711/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w Lublinie [dalej
.Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na kompleksowe wykonanie robot budowlano-instalacyjnych
zwigzanych z budowg budynku szpitalnego, przy ul. S. Staszica 16 w Lublinie oraz robot
zewnetrznych w ramach programu wieloletniego na lata 2016-2022 (znak postepowania:
EO/ZRIW 2721/LIII/19).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 czerwca 2019 r. pod humerem 2019/S 105-254617.

W dniu 2 wrzesnia 2019 r. wykonawca Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
,Odwolujacy” lub ,Warbud”] wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1010 ze zm.),
[dalej ,uznk”], poprzez =zaniechanie odrzucenia oferty BUDIMEX S.A. z siedzibg
w Warszawie, [dalej ,Budimex’], mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
bowiem ww. wykonawca zaoferowat Zamawiajgcemu nierealny, niemozliwy do dotrzymania
termin realizacji zaméwienia, co w konsekwencji doprowadzito do niezapewnienia
w postepowaniu zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w sposdb niezgodny
Z przepisami ustawy Pzp;
2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, mimo, iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na manipulacji kryteriami oceny ofert i dokonanie wyboru
oferty ww. wykonawcy, mimo iz jest ona jedynie pozornie najkorzystniejsza, gdyz zaoferowany
przez Budimex termin jest nierealny do dotrzymania, co w efekcie doprowadzito do przyznania
ofercie Budimex maksymalnej liczby punktéw w kryterium terminu realizaciji,
a w konsekwencji czego, niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcoéw oraz dokonanie wyboru oferty, ktéra w rzeczywisto$ci nie

jest oferta najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego.

Wobec ww. zarzutéw odwotania Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;



2. dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert;
3. odrzucenia oferty Budimex;
4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp oraz art. 3 ust. 1 uznk wskazujgc, ze przepis ten stanowi klauzule generalng uznk. Dalej
wskazat, ze w doktrynie wskazuje sie, iz: ,Przepis art. 3 ust. 1 ZNKU okre$la ogdlnie czyn
nieuczciwej konkurencji. Definiuje jego pojecie za pomocg termindw prawnych o charakterze
0golnym (sprzeczno$¢ z prawem) i przy uzyciu terminu dobre obyczaje, majgcego charakter
tzw. zwrotu niedookreslonego (na temat pojecia zwrotow niedookreslonych por. S.
Grzybowski, Wypowiedz normatywna, s. 40-41; tenze w: System pr. cyw., t.I, 1985, s. 116-
124; Radwanski, Olejniczak, Zobowigzania, 2011, s. 44 i nast., Nb 94-100). Sprecyzowanie i
dookreslenie hipotezy art. 3 ust. 1 nastepuje przede wszystkim dzieki rozwojowi orzecznictwa,
a zwtaszcza ,dookresleniu” przezen pojecia dobrych obyczajéw. Norma zawarta w art. 3 ust.
1 odgranicza zachowania dozwolone w obrocie gospodarczym i w ramach swobody
konkurowania od zachowan niedozwolonych z powodu ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi
obyczajami (na temat tych poje¢ por. nizej, Nb 48-134). Dzieki temu wytycza ona granice
swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i konkurowania, stuzgc realizacji celéw
wyrazonych w art. 20, 22 i 76 Konstytucji RP oraz art. 1 ZNKU. Przepis art. 3 ust. 1 w zw. z
art. 1 ZNKU, okresla przestanki uznania konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej
konkurencji. Jest nim dziatanie lub zaniechanie, podjete w zwigzku z dziatalnoscig
gospodarczg, bedace szkodliwym, poniewaz zagraza Ilub narusza interes innego
przedsiebiorcy (wzglednie przedsiebiorcéw) Ilub klienta (wzglednie klientdw), jezeli
jednoczesnie jest bezprawne, jako sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami.”
(SzwajalJasinska [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. prof. Dr
hab. Janusz Szwaja, Rok wydania: 2013, Wydawnictwo: C.H.Beck, Wydanie: 3).

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze okolicznosé, iz przepis art. 3 ust. 1 uznk moze
stanowi¢ samodzielng podstawe zakwalifikowania okreslonego zachowania jako czynu
nieuczciwej konkurencji, nie budzi watpliwosci zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie,
przywotujgc m.in. wyrok SN Izba Cywilna z 9 czerwca 2009 r. sygn. akt: II CSK 44/09, wyrok
SA w Katowicach z 19 lipca 2011 r. sygn. akt: V ACa 309/11, niepubl. Oraz wyrok KIO z dnia
2 lipca 2012 r. sygn. akt: KIO 1287/12.

Odwotujgcy wskazat na brzmienie postanowienia punktu XIV SIWZ.

Odwotujgcy uzasadniat, ze ztozenie przez Budimex oferty, w ktérej zostat wskazany 14
- miesieczny termin realizacji przedmiotu zamowienia stanowi w okolicznosciach niniejszej
sprawy czyn nieuczciwej konkurencji. Nie jest mozliwe wykonanie tak skomplikowanego

zamdwienia w terminie zaoferowanym przez Budimex - termin ten jest nierealny.



a) Po analizie dokumentacji przetargowej udostepnionej przez Zamawiajgcego zgodnie
z SIWZ pkt. 3 Opis Przedmiotu Zamowienia Odwotujgcy zauwazyt, ze dokumentacja
udostepniona przez Zamawiajgcego oraz zawarte w niej wymagania odno$nie zapewnienia
nieprzerwanych dostaw mediéw do istniejgcej czesci szpitala wymuszajg wykonanie robét
budowlanych i instalacyjnych w $cisle okreslonej kolejnosci:

- rozbiorki obiektow technicznych niezwigzanych z instalacjami zapewniajgcymi zasilanie
w media kompleksu szpitalnego;

- wykonanie przekfadek i nowych tras instalacji podziemnych dla sieci: gazow medycznych,
kanalizacji, wody i gazu;

- wykonanie budynkéw technicznych: NW-16 i T-16;

- wykonanie pozostatych rozbioérek budynkow;

- wykonanie robot geotechnicznych, odwodnienia wykopu;

- wykonanie konstrukcji budynku G-16;

- wykonanie zagospodarowanie terenu.

b) Termin realizacji przedmiotu zamoéwienia wskazany przez wykonawce Warbud zostat
poddany dokfadnej, analizie i byt oparty na ofertach od firm specjalizujgcych sie w wybranych
robotach budowlano-instalacyjnych.

c) Roboty instalacyjne zwigzane z wykonaniem przekladek i nowych tras instalacji
podziemnych (siec gazéw medycznych kanalizacji, wody i gazu), kidére nalezy wykonac
w pierwszej kolejnosci przed wykonaniem robdt rozbidérkowych i geotechnicznych w celu
zapewnienia nieprzerwanych dostaw mediow do istniejgcej czesci szpitala: termin ich realizacji
wynosi minimum 3 miesigce.

d) Roboty geotechniczne powinny trwaé¢ minimum 8 miesiecy i sktada sie na nie:

- czas wykonania $cian palisady z kolumn DSM: min. 6 tygodni dla jednego zestawu maszyn
przy pracy 16h/zmiane,

- czas wykonania sciany szczelinowej: min. 9 tygodni dla jednego zestawu maszyn przy pracy
16h/zmiane,

- czas wykonania kolumn Soilcrete: min. 8 tygodni dla jednego zestawu maszyn, przy pracy
12/h na zmiane,

- czas wykonania kolumn DSM (wzmochnienie) : min. 6 tygodni dla jednego zestawu maszyn
przy pracy 12h/zmiane,

- czas wykonania podchwycenia fundamentéw: min. 3 tygodnie dla jednego zestawu maszyn,
przy pracy 12h/zmiane.

e) Roboty rozbiorkowe i budowlane, na ktore sktadajg sie: rozbidrki budynkow, budowa
budynku NW-16, T-16, budowa budynku G-16, wykonanie zagospodarowania terenu budowy.
Powinny trwa¢ min. 8 miesiecy.

f) W ocenie Odwotujgcego, nie jest mozliwe wykonanie zadania objetego przedmiotem
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zamowienia w czasie krotszym niz zaoferowane przez Warbud 19 - miesiecy. Tak
zaoferowany termin uwzglednia wszystkie zdefiniowane roboty konieczne do wykonania
w ramach inwestycji, a zatem jest realny i mozliwy do dotrzymania.

g) Czas trwania robot geotechnicznych przyjety zostat na podstawie wieloletniego
doswiadczenia firmy specjalizujgcej sie w realizacji tego typu robét, ktora jako lider w branzy
geotechnicznej po wnikliwej analizie dokumentacji projektowej zaproponowata minimalny
termin realizacji wynoszacy 8 miesiecy. Biorgc to pod uwage, wykonanie pozostatych robodt
budowlano-instalacyjnych nie jest mozliwe w zaproponowanym przez Budimex terminie 6
miesiecy, poniewaz aby zapewni¢ ciggtos¢ dostaw mediéw do istniejgcej czesci szpitala
w pierwszej kolejnosci nalezy wykonaé przekfadki i nowe trasy instalacji podziemnych,
a dopiero podzniej po ich wykonaniu mozna rozpoczgé wiekszos¢ robdét rozbidrkowych
i budowlanych.

Tym samym, zaoferowanie przez Budimex nierealnego 14 - miesiecznego terminu
realizacji przedmiotu zamowienia byto spowodowane wylgcznie dgzeniem do sztucznego
zawyzenia na etapie postepowania przetargowego punktacji przyznanej ofercie tego
wykonawcy, a w konsekwencji, do uzyskania zamowienia publicznego, pomimo braku
faktycznej mozliwosci wywigzania sie przez Budimex z tak zaciggnietego zobowigzania.
Kryterium oceny ofert terminu realizacji przedmiotu zaméwienia miato istotny wptyw na wynik
postepowania, gdyz Zamawiajgcy przypisat mu wage az 20%. Przy zaoferowaniu nierealnego
terminu realizacji zamdwienia wykonawca uzyskat maksimum punktéw, podczas gdy pozostali
wykonawcy, nawet oferujgcy krotsze niz maksymalne terminy realizaciji, ale rynkowe i zgodne
z umowg uzyskali w tym kryterium nizszg liczbe punktéw. Tym samym, oferta z wyzszg ceng
za wykonanie przedmiotu zamodwienia, ale z zadeklarowanym krétszym terminem realizacji
mogta okaza¢ sie (pozornie) korzystniejsza od oferty wykonawcy, ktéry
w sposob realny i rzetelny oszacowat zaréwno cene, jak i termin wykonania umowy. Taki
przypadek zachodzi w niniejszej sprawie - Odwotujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu
19 - miesieczny termin realizacji przedmiotu zamodwienia (ij. krotszy niz maksymalny
dopuszczony w SIWZ) i cene oferty w wysokoéci 94.300.000,02 zt brutto, natomiast Budimex
zaoferowat 14 - miesieczny termin wykonania zamoéwienia i cene oferty w wysokosci
96.390.422,31 zt brutto. Cena oferty Warbud jest zatem o ponad 2 min zt nizsza niz cena oferty
Budimex. Jak byto wskazane powyzej, okolicznos¢ ta ma istotne znaczenie, bowiem nie jest
mozliwe w ocenie Odwotujgcego, ze termin 14 miesiecy na przeprowadzenie tak ztozonych
rob6t budowlanych zostanie dotrzymany. W efekcie, Zamawiajgcy najprawdopodobniej
otrzyma zaméwienie zrealizowane drozej o ponad 2 min zt w terminie dtuzszym niz formalnie
zadeklarowane przez Budimex 14 miesiecy. W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy jako
dysponent srodkéw publicznych powinien bardzo doktadnie zweryfikowaé oswiadczenie

Budimex dotyczace skroconego terminu realizacji przedmiotu zamowienia ztozone w pkt IV
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formularza ofertowego ww. wykonawcy.

Na poparcie prezentowanego stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia
1 grudnia 2016 r. KIO 2184/16. Podsumowujgc wskazat, ze ztozenie przez Budimex oferty
z 14 - miesiecznym terminem realizacji zamdwienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
i Zamawiajgcy powinien byt zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 3 ust. 1 uznk. Manipulacja kryteriami oceny ofert, ktéra ma
miejsce w przypadku oferty Budimex prowadzi do wniosku, Zze oferta tego wykonawcy jest
najkorzystniejsza wytgcznie z pozoru, co z kolei prowadzi do wniosku, iz doszto do naruszenia
rowniez art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk - skoro Zamawiajgcy
wybrat drozszg ofertg a na etapie realizacji dotrzymanie 14 - miesiecznego terminu nie bedzie
mozliwe ze wzgledu na obiektywne, okolicznosci wynikajgce ze specyfiki robot objetych

niniejszym zamowieniem.

Zamawiajacy nie wniést odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej. W toku rozprawy
przed Izbg wnosit o oddalenie odwotania wskazujgc w szczegolnosci, iz zaoferowany przez

Budimex termin realizacji zamowienia jest realny.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Po wystuchaniu stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Izba oddalita wniosek
wykonawcy Budimex o odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zgodnie z ww. przepisem lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
whniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Budimex w uzasadnieniu ww. wniosku
wskazywat w szczegolnosci, iz zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego sprowadzajg sie w
istocie do kwestionowania postanowien SIWZ, po ustawowym terminie przewidzianym dla
takiej czynnosci (13 czerwca 2019 r.), zatem nalezato uznaé je za spéznione.

Nie podzielajgc ww. stanowiska wykonawcy Budimex Izba wskazuje, ze z tresci
odwotania wniesionego przez Warbud jednoznacznie wynika, iz wykonawca wniost odwotanie
od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych
na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Budimex, ktéra winna zosta¢ odrzucona
z uwagi na to, iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na manipulaciji

kryteriami oceny ofert. Zamawiajgcy w dniu 23 sierpnia 2019 r. przekazat Odwotujgcemu
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zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty drogg elektroniczng, tym samym wniesione
w dniu 2 wrzesnia 2019 r. przez wykonawce Warbud odwotanie byto odwotaniem wniesionym
w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Podnoszona przez Budimex S.A. argumentacja majgca uzasadnia¢ wniosek
0 odrzucenia odwotania na wskazanej powyzej podstawie prawnej, w ocenie Izby, wykracza
poza formalnoprawng ocene odwotania w Swietle przestanek odrzucenia, o ktérych mowa
w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigc de facto merytoryczng ocene zarzutéw odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwofania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 3 wrzesnia 2019 r. powiadomit wykonawcoéw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Budimex S.A.
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 5 wrzesnia 2019 r. po
stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, oferte Budimex oraz
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 23 sierpnia 2019 r.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy
w dniu 17 wrzesnia 2019 r.

Nadto sktad orzekajgcy Izby zaliczyt w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez
Odwotujgcego, tj.:

1. uproszczony harmonogram robét budowlanych w wersji projektowej opracowany przez
Odwotujgcego,
2. szczegodtowy harmonogram roboét budowlanych w wersji projektowej opracowany przez
Odwotujgcego,

. plan zagospodarowania placu budowy opracowany przez Odwotujgcego,

. plan zagospodarowania terenu Zamawiajgcego,

. zdjecia z wizji lokalnej,

3
4
5
6. mapke i punkty wysokosciowe — Warbud dokonat pomiaru geodezyjnego,
7. oferte firmy Keller — roboty geotechniczne 8 miesiecy (32 tygodnie),

8. oferte firmy C. — roboty geotechniczne (bez Sciany szczelinowej) 8,7 miesiecy (265 dni),
9. oferte na Sciane szczelinowg Odwotujgcego — roboty geotechniczne 2 miesigce (57 dni),
1

0. oferte firmy PEKABEX — konstrukcja budynku prefabrykowana 9 miesiecy.



Jednoczesnie sktad orzekajgcy lzby zaliczyt w poczet materialu sprawy dowody
ztozone przez Budimex, {j.:
1. wstepny harmonogram ogdlny realizacji rob6t SPSK1 w Lublinie,
2. referencje wystawione Budimex S.A.,
. zrzut mapy z Google Earth obrazujacy teren inwestycji,
. oferty firmy Keller objete tajemnicg przedsiebiorstwa,

. opinie w zakresie robot geotechnicznych objetg tajemnicg przedsiebiorstwa,

o O~ W

. dwie oferty dotyczgce robét ziemnych oraz elementéw prefabrykowanych objete tajemnicg

przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem IV SIWZ, wykonanie przedmiotu umowy miato nastgpi¢ w terminie
nieprzekraczajgcym 20 miesiecy od daty podpisania umowy.

Z kolei zgodnie z punktem XIV SIWZ, kryteriami oceny ofert byty: 1) cena oferty 60%,
2) dtugos$¢ gwarancji 20% oraz termin realizacji 20%. W zakresie kryterium oceny ofert
dotyczacego terminu realizacji zaméwienia Zamawiajgcy wskazat, ze do poréwnania i oceny
ofert brany bedzie termin realizacji podany przez Wykonawce w formularzu oferty — formularzu
cenowym. Im krotszy termin realizacji, tym korzystniej. Maksymalny akceptowany przez
Zamawiajgcego termin realizacji to 20 miesiecy od daty zawarcia umowy. Zaoferowanie
terminu  dluzszego spowoduje odrzucenie oferty. Minimalny akceptowany przez
Zamawiajgcego termin realizacji to 12 miesiecy. Zaoferowanie krétszego terminu realizacji niz
12 miesiecy, spowoduje przyjecie do obliczen okresu minimalnego tj. 12 miesiecy.

Zgodnie z punktem IV formularz ofertowego wykonawca Budimex zaoferowat termin
realizacji zamoéwienia wynoszacy 14 miesiecy. Wykonawca Warbud zaoferowat
19 - miesieczny termin realizacji zamowienia.

W dniu 23 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy Budimex S.A.

za najkorzystniejszg. Na drugim miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Istota niniejszej sprawy sprowadzata sie do rozstrzygniecia kwestii, czy zaoferowany
przez wykonawce Budimex S.A. 14 - miesieczny termin realizacji zamdwienia stanowigcy
pozacenowe kryterium oceny ofert stanowit, jak twierdzit Odwotujgcy, termin nierealny

i niemozliwy do spetnienia, co w konsekwencji winno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty Budimex
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S.A. jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na manipulacji kryteriami oceny
ofert.

Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, z jednoczesnym poszanowaniem
fundamentalnych zasad udzielania zamowien  publicznych (art. 91  ust. 1
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji. Definicja czynu nieuczciwej konkurencji wynika natomiast z art. 3 ust.
1 uznk, ktory stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. W swietle uksztattowanego orzecznictwa sgdéw powszechnych art. 3 ust. 1 uznk,
moze stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn
nieuczciwej konkurencji (tak np. SN w wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r. sygn. akt: [| CSK 44/09).

W ocenie Izby kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy miata tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie kryterium oceny ofert dotyczgcego
terminu realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy w postanowieniach punktu XIV SIWZ wskazat
zarowno maksymalny (20 miesiecy od daty zawarcia umowy) oraz minimalny termin realizacji
przedmiotowego zamoéwienia (12 miesiecy). Z powyzszego wynika zatem, ze tres¢ specyfikacji
okreslata z gory granice czasowe dotyczace terminu realizacji zamdwienia, akceptowanego
przez Zamawiajgcego, w ktérych powinien porusza¢ sie wykonawca sktadajgcy oferte w
niniejszym postepowaniu, tak by z jednej strony nie narazi¢ sie na sankcje odrzucenia oferty
(w przypadku zaoferowania terminu dtuzszego anizeli termin maksymalny wynikajacy z SIWZ),
a z drugiej strony by moc realnie konkurowaé w postepowaniu w swietle ustanowionych
kryteridw oceny ofert. Zdaniem Izby z powyzszych postanowien specyfikacji wynika rowniez,
ze kazdy zaoferowany przez wykonawce termin realizacji zamdéwienia zawarty w ww.
granicach czasowych byt terminem realnym. Gdyby byto inaczej to wykonawcy zainteresowani
uzyskaniem niniejszego zamowienia dazyliby do wzruszenia odnosnych postanowien SIWZ
wskutek skorzystania z przystugujgcych im srodkéw ochrony prawnej, co tez nie miato miejsca
w niniejszej sprawie. Co wiecej, sam Odwotujgcy stat na stanowisku, iz omawiane
postanowienie SIWZ w zakresie terminu realizacji zamowienia nie naruszato przepiséw prawa.

Skoro zatem postanowienia SIWZ dotyczgce punktowanego w ramach kryterium oceny
ofert terminu realizacji byly wigzgce dla wszystkich wykonawcow zainteresowanych
ubieganiem sie o niniejsze zamowienie, to wywodzenie na obecnym etapie postepowania
negatywnych skutkéw wobec wykonawcy, ktory zastosowat sie do postanowien SIWZ
(w dodatku zgodnych przepisami prawa jak twierdzit Odwotujgcy), oferujgc termin realizaciji

zamdwienia w granicach dopuszczonych przez Zamawiajgcego, nie znajduje uzasadnienia.
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Za wewnetrznie sprzeczne lzba uznata stanowisko Odwotujgcego, ktory z jednej strony
wskazywat na zgodnos¢ z przepisami prawa postanowienia SIWZ dotyczgcego punktowanego
terminu realizacji zamowienia, z drugiej zas zarzucajgc konkurentowi ztozenie oferty
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, ktérego zrodtem byta, jak twierdzit, prawidtowo
skonstruowana SIWZ.

Nastepnie lzba wskazuje, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujgcy nie
udzwignat ciezaru dowodowego, o ktérym mowa w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Ziozone
przez Odwotujgcego dowody potwierdzajg jedynie przyjete przez wykonawce wiasne
zatozenia i mozliwosci organizacyjne dotyczace realizacji inwestycji. Rzeczone dowody nie
potwierdzajg natomiast braku obiektywnej mozliwosci realizacji niniejszego zamowienia
w terminie zaoferowanym przez Budimex. Okolicznos¢, iz wykonawca Warbud zaoferowat
19 - miesieczny termin realizacji zaméwienia uznajgc ww. termin za realny w swietle wlasnych
mozliwosci nie przesadza, ze inny wykonawca z uwzglednieniem wtasciwej mu organizacji
pracy, srodkow technicznych, finansowych, wiedzy technicznej i doswiadczenia oraz zasad
wspoétpracy z innymi podmiotami zainteresowanymi uczestniczeniem w procesie
inwestycyjnym, nierzadko bedgcymi lokalnymi przedsiebiorcami, nie jest w stanie wykonaé
zamoéwienia w krotszym terminie. Innymi stowy, Odwotujgcy nie wykazat, by zaoferowany
przez Budimex termin realizacji zamowienia, byt nierealny, oderwany od realidow rynkowych
i podyktowany dazeniem do sztucznego zawyzenia punktacji przyznanej ofercie,
prowadzgcym w konsekwencji do uzyskania zamowienia w sposob sprzeczny z regutami,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 znku, mimo braku faktycznej mozliwosci wywigzania sie przez
wykonawce z zaciggnietego zobowigzania.

Co wiecej, zauwazyC nalezy, iz w toku rozprawy przed lzbg Strony i Uczestnik
postepowania prezentowali odmienne propozycje dotyczgce tak harmonogramu samych robét
budowlanych, jak i szczegdtowych kwestii zwigzanych z przebiegiem catego zamierzenia
inwestycyjnego w zakresie choéby usytuowania i liczby wjazdéw na teren budowy, mozliwosci
jednoczesnego prowadzenia robot budowlanych na poszczegdlnych obiektach objetych
inwestycja, czy tez odnosnie terminu i liczby jednostek sprzetowych mozliwych do
wprowadzenia na teren budowy. Powyzsze w ocenie Izby dodatkowo potwierdza, ze przyjete
przez wykonawcéw Budimex oraz Warbud koncepcje realizacji zamowienia byly odmienne,
podyktowane wtasnymi mozliwosciami i zapleczem organizacyjno — technicznym, co jednak w
zadnej mierze nie potwierdza, iz ztozona przez Budimex oferta stanowita czyn nieuczciwej
konkurenciji.

W konsekwencji powyzszego Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby
okolicznosé¢, iz wykonawca Budimex oferujgc wyzszg cene za realizacje zamowienia oraz
nierealny termin jego wykonania, jedynie pozornie ztozyt najkorzystniejszg oferte wskutek

manipulacji kryteriami oceny ofert. Zauwazyc¢ nalezy, iz zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp pod
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pojeciem najkorzystniejszej oferty nalezy przez to rozumie¢ oferte: a) ktdéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu
zamdwienia publicznego w szczegolnosci w przypadku zamowien w zakresie dziatalnosci
tworczej lub naukowej, ktorych przedmiotu nie mozna z goéry opisa¢ w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy lub ktéra najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt
jest stata albo b) z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub
koszt. Nie jest zatem tak, ze za najkorzystniejszg w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia nie moze zosta¢ wybrana oferta, ktora zawiera najwyzszg cene. Nie jest rowniez
tak, ze zaoferowanie przez wykonawce wyzszej ceny oraz najkrétszego terminu realizacji
zamoéwienia (cho¢ w niniejszej sprawie Budimex zaoferowat wyzszy niz wskazany przez
Zamawiajgcego jako minimalny termin realizacji zamowienia punktowany w ramach kryterium
oceny ofert) stanowi a priori manipulacje kryteriami oceny ofert. Powyzsze
w okolicznosciach rozpoznawanej przez lzbe sprawy nie zostalo przez Odwotujgcego

wykazane.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. 22018 r. poz. 972 ze zm.) do kosztdw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta
w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia. lzba uznata wniosek
Zamawiajgcego 0 zasagdzenie kosztow w wysokosci 4 428 zt stanowigcej wynagrodzenie
petnomocnika, do wysokosci wynikajgcej z ww. rozporzgdzenia, na podstawie ztozonej do akt

faktury.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiiine
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